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Entreprise et droits europeens 
Peter Jung 
lntroduction 
Le debat sur 1a notion d'entreprise1 et son traitement juridique represente le 
noyau dur du droit de l'entreprise. Afin d'apprecier la portee actuelle et future 
de ce domaine du droit, il convient de s'attarder sur la signifi.cation scientifique 
et pratique de la notion d'entreprise.2 
Au sens de la science economique, l'entreprise est une organisation com-
plexe et autonome qui coordonne un ensemble de facteurs, en vue de produire 
pour le marche certains biens ou services. 3 Les droits continentaux ont tous 
comme point de depart cette conception economique visant la fonction clas-
sique de l'entreprise comme cellule economique.4 Ils defi.nissent tous l'activite 
de l'entreprise comme etant autonome, habituelle et economique. 5 Par contre, ils 
ont des positions differentes en ce qui concerne l'entreprise en tant qu'entite tres 
Selon Mestre/Tian-Pancrazi, Droit commercial- Droit interne et aspects de droit inter-
national, 28• ed., 2009, n. 29 il s'agit d'une notion cadre. En langue franc;:aise, on parle 
encore de «fonds de commerce» d'«etablissement commercial» ou de «maison de com-
merce» et en langue allemande, on parle de «Gewerbe» et de «Betrieb». 
2 Se referer pour le droit allemand notamment a Wieland, Handelsrecht, Erster Band -
Das kaufmännische Unternehmen und die Handelsgesellschaften, 1921, p. 159 et s.; 
Oppikofer, Das Unternehmensrecht in geschichtlicher, vergleichender und rechtspoli-
tischer Betrachtung,.1927; Raiser, Das Unternehmen als Organisation, 1969, p. 93 et s.; 
Raisch, Unternehmensrecht, t. 1 (Unternehmensprivatrecht), 1973, p. 78 et s.; pour le 
droit franc;:ais notamment Despax, L'entreprise et le droit, 1957; Ripert/Roblot/VogeI, 
Traite de droit commercial, t. 1/ 1, 19• ed., 2009, n. 102; pour le droit suisse v. Steiger, 
Zur Problematik eines „Unternehmensrechts", SAG 1981, 1 et s.; Meier-Hayoz/Forst-
moser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 10• ed., 2007, § 5 n. 1 et s.; Ruedin, Droit des 
societes, 2• ed., 2007, n°300 et s. 
Se referer pour les differentes definitions economiques de l'entreprise a Oppetit/Sayag, 
Les structures juridiques de l'entreprise, 3• ed., 1981, n. 14 et s. ainsi que Blaise, Droit des 
affaires - commer(j:ants, concurrence, distribution, 5• ed., 2009, n. 328 et s. qui distingue 
entre unite de production et systeme social complexe. 
4 Se referer p. ex. pour le droit allemand a K. Schmidt, Handelsrecht, 5• ed., 1999, p. 66 et 
pour le droit fran(j:ais a Despax (n. 2), p. 251 et s. 
Se referer p. ex. pour le droit allemand (notion de «Gewerbe») a Canaris, Handelsrecht, 
24° ed., 2006, § 2 n. 2 et s.; pour le droit frarn;:ais a Mercadal, La notion d'entreprise, in: 
Les activites et les biens de l'entreprise - Melanges offerts a Jean Derruppe, 1991, p. 9; 
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variee et impliquee dans de multiples situations sur un plan interne et externe. 
En droit, il n'existe ainsi pas de notion unique de l'entreprise. 6 En droit italien 
par exemple, le terme «impresa» designe l'activite alors que le mot «azienda» 
designe l'unite patrimoniale de l'entreprise. 
Le droit doit d'abord prendre en consideration föbjet, la nature et la dimen-
sion de l'entreprise. Ainsi, les droits continentaux font assez souvent une distinc-
tion entre une entreprise commerciale,7 une petite entreprise professionnelle,8 
une entreprise de profession liberale,9 une entreprise artisanale10 et une entre-
prise agricole ou forestiere. 11 Le droit ne peut pas non plus ignorer les situations 
differentes dans lesquelles se trouvent par exemple le petit entrepreneur a titre 
individuel et l'entrepreneur en forme de societe faisant publiquement appel a 
l'epargne afin de gerer une grande entreprise.12 
Vu que l'entreprise a besoin d'un encadrement juridique de son organisation 
et de ses relations internes ainsi que de ses relations externes, le droit de l'entre-
prise doit prevoir des regles aussi bien sur le plan interne ( droit des societes, 
droit du travail) que sur le plan externe ( droit civil et commercial, droit de la 
concurrence). 
10 
pour le droit suisse (notion de «Gewerbe») a l'art. 2 let. b Ordonnance sur le registre du 
commerce (ORC). 
Müller-Erzbach, Deutsches Handelsrecht, 2• et 3• ed., 1928, p. 73; v. Nell-Breuning, Un-
ternehmensverfassung, in: Biedenkopf et al. (ed.), Das Unternehmen in der Rechts-
ordnung- Festgabe für Heinrich Kronstein, 1967, p. 47; Blaise (n. 3), n. 342 et s.; Oppetit/ 
Sayag (n. 3), n. 13 et s. 
Son exploitant etant oblige de se faire immatriculer au registre du commerce (droit 
allemand: §§ 1, 29 HGB; droit frarn;:ais: art. L. 123-1 n° 1 et art. R. 123-32 C. com.; droit 
suisse: art. 934 al. 1 CO). 
Son exploitant a la possibilite de se faire immatriculer au registre du commerce en droits 
allemand (§§ 2, 105 al. 2 HGB) et suisse (art. 934 al. 2 CO). 
L'exploitant a titre individuel est exclu de l'immatriculation et de la commercialite en 
droits allemands et frarn;:ais (voir infra autour de l'annotation 121); se referer pour la 
distinction entre entreprises liberales et entreprises commerciales en droit allemand 
a K. Schmidt (n. 4), p. 282 et s. et en droit frarn;:ais a Decoopman, Entreprises liberales, 
entreprises commerciales, JCP 1993 I.3671. 
Son exploitant est en principe exclu de commercialite en droit frarn;:ais (voir infra 
autour de l'annotation 123). 
11 Son exploitant a la possibilite de se faire immatriculer au registre du commerce en droits 
allemand (§§ 3, 105 al. 2 HGB), autrichien (§ 4 al. 3 UGB) et suisse (art. 934 al. 2 CO). 
12 Se referer pour le regime particulier des societes cotees en droits communautaire et 
frarn;:ais a Conac, La distinction des societes cotees et non cotees, Rev. soc. 2005, p. 67 
et s. et pour le droit frarn;:ais p. ex. L. 225-37 al. 6, 225-68 al. 7 et 225-102-1 al. 5 modi-
fies par la loi du 26 juillet 2005; pour le droit allemand a §§ 3 al. 2, 123 al. 3 phr. 2, 149 
al. 1, 248a al. 1 AktG et Fleischer, Das Aktiengesetz von 1965 und das neue Kapital-
marktrecht, AG 2006, p. 454 et s. 
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A. L'entreprise - objet de droit 
Le droit doit en plus prendre en consideration le fait qu'une entreprise est 
une entite dynamique. Selon le commercialiste bälois Carl Wieland, il s'agit d'un 
corps ayant une circulation sanguine permanente.13 Son objet concret et les 
facteurs de production sont adaptes en permanence en fonction des besoins du 
marche. tentreprise est une potentialite, eile n'a pas qu'une valeur de substance 
mais egalement une valeur de rendement.14 
tentreprise, etant a 1a fois un ensemble de facteurs de production et un 
acteur sur le marche, joue deux r6les juridiques principaux. Elle est consideree 
comme etant un objet de droit (A.) et comme etant un sujet de droit (B.). 
A. L'entreprise - objet de droit 
En droit civil et commercial de l'Union Europeenne et de ses pays membres, 
lentreprise est consideree comme un objet, c'est-a-dire comme etant un en-
semble de facteurs de production (I.) et comme etant un moyen d'activite eco-
nomique de son exploitant (II.). 
1. L'entreprise - ensemble de moyens de production 
1. Objet compose 
tentreprise est, en tant qu'ensemble de moyens de production, un objet com-
pose de biens materiels et immateriels, d'un personnel technique -et commer-
cial, d'auxiliaires independants et d'obligations.15 Bien que cet ensemble de per-
sonnes, de droits et d'obligations constitue une unite economique et sociale, 
il n'est pas considere comme etant un seul objet patrimonial. Il n'y a pas de 
droit de propriete quant a l'entreprise en tant que teile. Les droits continentaux 
ont neanmoins developpe plusieurs mecanismes afin de pouvoir traiter cet en-
semble affecte a un but certain comme etant entierement ou partiellement une 
unite lors de transactions et comme etant un objet propre digne de protection 
en droit delictuel. 16 
13 Wieland (n. 2), p. 257. 
14 Se referer pour les differentes methodes d' evaluation d'une entreprise a Hopt, in: Baum-
bach/Hopt, Handelsgesetzbuch, 35•ed., 2012, Einl v § 1 n. 35 et s. 
15 Se referer p. ex. a Oppikofer (n. 2), p. 87 et s.; Böhm, Der Zusammenhang zwischen 
Eigentum, Arbeitskraft und dem Betreiben eines Unternehmens, in: Biedenkopf et al. 
(ed.), Das Unternehmen in der Rechtsordnung- Festgabe für Heinrich Kronstein, 1967, 
p. 11, 24 et s.; Blaise (n. 3), n. 331. 
16 Infra autour de l'annotation 52. 
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2. Objet disperse 
L'entreprise est un objet souvent disperse et qui, geographiquement, peut avoir 
plusieurs loc.alisations.17 Le droit de !'Union Europeenne et les droits des Etats 
membres distinguent l'etablissement principal (Hauptniederlassung) des suc-
cursales (Zweigniederlassungen) et des simples unites d'exploitation ( unselbs-
tändige Betriebsstätten).18 :llitablissement principal correspond au siege reel de 
l'exploitant et se trouve ainsi a l'endroit ou exerce effectivement la direction 
generale de l'entreprise. Les succursales se distinguent des simples unites d'ex-
ploitation par une certaine independance organisationnelle. Au contraire des 
filiales (Tochtergesellschaften), qui sont juridiquement independantes et qui 
gerent leur propre entreprise, une succursale reste integree dans l'ensemble de 
l'entreprise. 19 
Cette dispersion territoriale de l'entreprise prend de l'importance lorsque 
nos droits ont besoin d'un point de rattachement reel. C'est par exemple le cas 
du droit international des societes allemand, qui applique le droit des societes 
de l'endroit ou se trouve le siege reel de l'entreprise. 20 C'est egalement le cas du 
droit suisse qui rattache la competence territoriale du registre du commerce21 
et des tribunaux civils au siege reel de l'entrepreneur a titre individuel et des 
societes de personnes.22 La notion d'etablissement (Niederlassung) joue un röle 
important dans le contexte de la liberte d'etablissement,23 dans la Convention de 
Vienne24 et en droit international prive. 25 La notion plus !arge d'etablissement 
stable represente un point de rattachement en droit fiscal international. 26 Les 
17 Menjucq, Droit des affaires, 2• ed., 2002, n. 102. 
18 Se refärer pour le droit supranational a: Onzieme directive 89/666/CEE du Conseil, du 
21 decembre 1989, concernant la publicite des succursales creees dans un Etat membre 
par certaines formes de societes relevant du droit d'un autre Etat et CJCE du 22 no-
vembre 1978 aff. 33/78, Rec. 1978, 2183 n. 12 (Somafer); pour le droit allemand a: Hopt 
(n. 14), § 13 n. 3 et s.; pour le droit fran<;:ais a: Ripert/Roblot/VogeZ (n. 2), n. 256 et 258. 
19 Selon Menjucq (n. 17) une succursale est en droit fran<;:ais un «etablissement dependant 
d'un autre et cree pour le meme objet». 
20 Se refärer pour ce rattachement traditionnel selon la theorie du siege reel (Sitztheorie) 
a BGH du 21 mars 1986 BGHZ 97, 269, 271 et Kindler, in: Münchener Kommentar 5• 
ed., 2010, IntGesR, n. 455 et s. 
21 Art. 934 al. 1 CO. 
22 Art. 10 al. l let. b et art. 12 CPC; Ruedin, Droit des societes, 2•ed., 2007, n°2482 et s. 
23 Selon art. 49 al. 1 phr. 2 TFUE la liberte d' etablissement comporte a cöte de la creation 
libre de filiales la creation libre d'agences et de succursales. 
24 Art. 1 et 10 de la Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale 
de marchandises du 11 avril 1980 (CVIM). 
25 Se refärer par exemple en droit international prive suisse a l'art. 21 al. 4 LDIP. 
26 Se referer a titre d'exemple a la Convention fiscale avec l'Allemagne du 21 juillet 1959, JO 
du 9 juillet 1961 et du 8 novembre 1961; selon la de:finition.de l'art. 2 n° 7 de la Conven-
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conventions de l'OMC connaissent des regles d'acces au marche pour les «pre-
sences commerciales».27 
3. Objet de valeur 
Les actifs rassembles dans une entreprise representent dans leur ensemble et 
deduction faite des passifs un objet de valeur. Les droits continentaux font selon 
le contexte une distinction entre la valeur de substance et la valeur de rende-
ment. La valeur substantielle des actifs de l'entreprise lors de sa liquidation 
(hypothetique) deduction faite de ses passifs represente la valeur minimale de 
l'entreprise et - en cas d'une exploitation en forme societaire - de la totalite des 
parts sociales.28 La valeur de rendement est par contre prise en compte en droit 
allemand de la taxe professionnelle par exemple.29 
En principe, l'exploitant de l'entreprise est le titulaire de tous les actifs ras-
sembles dans l'entreprise, mais il peut ceder l'ensemble, une partie ou un poste 
particulier des actifs a une autre personne tout en restant, par exemple en tant 
que preneur a bail ou usufruitier, l'exploitant de l'ensemble des biens et ainsi de 
l'entreprise. 
Les actifs rassembles dans l'entreprise servent de fonds de garantie aux 
creanciers de son exploitant si ce dernier est egalement titulaire des postes ac-
tifs. Ainsi, afin de proteger les creanciers de l'ancien exploitant lors d'un trans-
fert de gestion dans leur croyance legitime en la persistance du fonds de garantie 
existant au moment de la naissance de la creance, le legislateur allemand a etabli 
des regles propres au droit commercial allemand comportant assez souvent une 
responsabilite (solidaire) du nouvel exploitant d'un commerce pour les dettes 
assumees par l'ancien exploitant (§ 25 al. 1 phr. 1, § 27 al. 1 et § 28 al. 1 phr. 1 
HGB). 
4. Objet de transaction 
L'entreprise devient un objet de transaction si les actifs acquis, les passifs assu-
mes et les contrats passes dans le cadre de son exploitation ou si l'exploitation 
tion, la notion d' etablissement stable correspond notamment a un siege de direction, 
une succursale, un bureau, une usine, un atelier, tout lieu d'extraction de ressources 
naturelles et un chantier de construction ou de ~ontage dont la duree depasse douze 
mois. 
27 Se refärer p. ex. a l'art. 1 al. 2 let. c AGCS; les accords d'OMC entendent par «presence 
commerciale» le fait d 'avoir un bureau, une filiale ou une succursale. 
28 Hopt (n. 14), Einl v § 1 n. 36. 
29 Gewerbesteuergesetz (GewStG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Oktober 
2002, BGBl. 2002 I, p. 4167. 
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seule de l'entreprise sont transferes a un nouvel titulaire ou exploitant. Ces tran-
sactions se font entre vifs ou par voie de succession. 
a. Transfert direct (asset deal) 
Thntreprise est directement transferee si tous ses actifs et passifs sont trans-
feres a un nouveau titulaire. Si l'entreprise est transferee entre vifs, la plupart 
des droits continentaux distinguent l'acte creant föbligation de transfert (vente, 
donation, etc.) de l'acte ou plutöt des actes realisant le transfert des actifs et 
passifs de l'entreprise (actes d'alienation), ce qui nest pas le cas du droit italien 
et du droit franc;:ais. Selon le droit des obligations, le contrat translatif peut 
concerner l'ensemble des actifs et passifs. 30 Le transfert des titres (propriete, 
position creanciere, position debitrice etc.) et des relations contractuelles s'effec-
tue dans la plupart des pays continentaux par des actes separes de transfert 
visant chaque poste des actifs et passifs et chaque relation contractuelle prise 
individuellement. 31 
Afin de faciliter ces actes de transfert, les droits prevoient plusieurs me-
canismes: En droit franc;:ais, une partie des elements de l'entreprise ( dien tele, 
marchandises, materiel et outillage, droit au bail, enseigne/ nom commercial, 
proprietes industrielles, autorisations administratives) peut etre qualifiee de 
fonds de commerce32 et peut ainsi etre transferee selon les regles particulieres 
relatives a 1a vente, a l'apport, au nantissement et a la location-gerance du fonds 
de commerce ainsi qu'au bail commercial qui sont aujourd'hui codifiees dans le 
Code de commerce. 33 En droits allemand et suisse, on presume, en cas de doute, 
qu'un acte obligatoire visant le transfert definitif ou temporaire de l'entreprise 
concerne tous les biens necessaires ou affectes a son exploitation, ceci meme si 
le transfert concerne un immeuble.34 Ces memes droits'contiennent en plus des 
dispositions facilitant l'alienation et la possibilite de grever des biens de !'entre-
30 Se referer pour le droit allemand a Oppikofer (n. 2), p. 132 et s. et K. Schmidt (n. 4), p. 140 
et s.; se referer pour la vente d'un fonds de commerce en droit franc;ais a L. 141-1 et s. C. 
com.; se refärer en droit suisse a Meier-Hayoz/Forstmoser (n. 2), § 5 n. 12 et s.; Ruedin, 
Droit des societes, 2"ed. 2007, n° 2176 et 2189. 
31 Se referer p. ex. pour le droit allemand a Wieland (n. 2), p. 251; K. Schmidt (n. 4), p. 138 
et s. 
32 Se refärer pour cette notion propre au droit franc;ais a Ripert/Roblot/ Vogel (n. 2), n. 435 
et s.; Cohen, Traite theorique et pratique des fonds de commerce, 2• ed., 1948 et Le-
meunier, Fonds de commerce: achat et vente, exploitation et gerance, 17• ed., 2007; Le 
Floch, Le Fonds de commerce: essai sur le caractere artificiel de la notion et ses limites 
actuelles, 1986; pour les elements incorporels et corporels exclus du fonds de commerce 
Menjucq (n. 17), n. 92 et s. 
33 Art. L. 141-1 et s., art. 142-1 et s., 143-1 et s., 144-1 et s., 145-1 et s. C. com. 
34 Droit allemand: § 311c avec § 97, 98 BGB (l'obligation d'aliener ou de grever une chose 
concerne egalement les biens necessaires ou affectes a son exploitation); droit suisse: 
6 Peter Jung 
A. L'entreprise - objet de droit 
prise en bloc. 35 Les droits italien et autrichien connaissent la possibilite d'un 
transfert des actifs et passifs de l'entreprise (azienda, Unternehmen) compre-
nant une succession du nouvel exploitant dans les contrats condus par l'ancien 
exploitant dans le cadre entrepreneurial sauf si ces contrats ont un caractere 
personnel.36 De plus, l'entreprise peut etre transferee entierement ou selon un 
inventaire dans le cadre d'une restructuration si son exploitant est immatricule 
au registre du commerce. 37 Les regles communes a tous les droits continentaux 
quant au maintien des droits des salaries38 demontrent bien que les salaries sont 
lies 3. l'entreprise. 39 
b. Transfert indirect (share deal) 
Le transfert des actifs et passifs et des relations contractuelles de l'entreprise 
se fait indirectement par un transfert de (presque) toutes les parts sociales de 
la societe gerant l'entreprise. Dans de telles transactions, l'entreprise nest pas 
juridiquement mais economiquement transferee. Si l'un des biens rassembles 
dans l'entreprise montre un vice cache, l'acquerant nest en principe pas autorise 
a faire valoir ses droits a garantie car les parts sociales ne sont pas juridiquement 
concernees par ce vice. Neanmoins, la doctrine et la jurisprudence preconisent 
des exceptions a cette regle en cas d'acquisition de (presque) la totalite des parts 
sociales et d'un vice affectant l'entreprise dans son ensemble.40 
art. 644 CC, qui s'applique egalement en droit des obligations (Basler Kommentar ZGB 
II/ Wiegand, Art. 645 n. 25). 
35 Droit allemand: § 926 BGB (alienation), § 1031 BGB (etablissement d'un usufruit) et 
§ 1120 BGB (nantissement); droit suisse: Art. 644 CC. 
36 Droit italien: Art. 2556 a 2560 CC; voir Manzini, La cessione d'azienda, Contratto e 
impresa 1998, 1267 et s.; droit autrichien: §§ 38 a 40 UGB. 
37 En parallele aux fusions et scissions, les lois et dispositions respectives prevoient le 
plus souvent un transfert partiel universel des biens de l'entreprise sous des conditions 
propres a chaque ordre juridique; voir p. ex. en droit allemand les §§ 174 et s. UmwG 
et en droit suisse les art. 69 et s. LFus; se referer dans une perspective comparatiste 
a. Hurni, Die Vermöge~sübertragung im Spannungsfeld zwischen Vermögens- und 
Unternehmensrecht, 2008. 
38 Directive 2001/23/CE du Conseil du 12 mars 2001 concernant le rapprochement des 
legislations des Etats membres relatives au maintien des droits des travailleurs en cas 
de transfert d'entreprises, d'etablissements ou de parties d'entreprises ou d'etablisse-
ments, JOCE n° L 082 du 22 mars 2001, p. 16 et s. ( codifiant la directive 77 / 187 / CEE); 
pour le droit suisse art. 333 et 333a CO. 
39 Blaise (n. 3), n. 335. 
40 Se referer p. ex. pour le droit allemand a RG du 15 novembre 1907 RGZ 67, 86, 88 et s. 
ainsi que Canaris (n. 5), n. 47 et s.; pour le droit suisse Vischer, Rechts- und Sachgewähr-
leistung bei Sacheinlage- und Übertragungsverträgen über Unternehmen, SJZ 2004, 
105, 109 contre TF du 10 novembre 1981 ATF 107 II 419 cons. l; en droit compare 
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c. Transfert de l'exploitation 
Le transfert de l'entreprise est a distinguer du transfert de l'exploitation. Le plus 
souvent, le transfert de gerance est lie a un transfert direct des actifs et passifs 
de l'entreprise au nouvel exploitant. La gerance peut etre transferee dans le cadre 
d'un bail, d'un usufruit ou d'une fiducie sans qu'un transfert de l'entreprise soit 
necessaire. Le droit allemand prevoit sous certaines conditions une responsa-
bilite solidaire de l'ancien et du nouvel exploitant ainsi qu'une presomption 
quant au transfert des creances au nouvel exploitant s'il s'agit d'un commerce.41 
5. Objet de responsabilite civile 
En tant qu'objet, l'entreprise n'est pas debitrice d'obligations mais eile represente 
en principe un fonds saisissable pour tous les creanciers de son exploitant. Nos 
droits partent du principe de l'unicite du patrimoine de l'exploitant. 
Cependant, le legislateur fran<j:ais vient d'introduire par une loi du 15 juin 
2010 une exception a cette regle en creant le statut de l'entrepreneur individuel 
a responsabilite limitee qui limite sa responsabilite a un patrimoine a:ffecte a 
l'entreprise.42 Lidee qui est a 1a base des nouvelles regles franyaises est assez 
ancienne au vu notamment des propositions detaillees de l'autrichien Oskar 
Pisko de 1910.43 Le Liechtenstein a pratique un tel statut avec peu de succes 
entre 1926 et 1980.44 Le droit portugais connait deja depuis 1986 des regles 
relatives a une entreprise commerciale individuelle a responsabilite limitee.45 
Larticle 7 de la directive 2009/102/CE46 ouvre aux Etats membres la possibi-
lite d'introduire une teile structure si la protection des tiers est assuree d'une 
maniere comparable au droit europeen de 1a SARL unipersonnelle. En Alle-
magne, par contre, on a rapidement enterre la proposition d'un commers:ant 
individuel a responsabilite limitee faite par le ministere bavarois de la justice 
41 
Hauck, Mängel des Unternehmens beim Unternehmens- und Beteiligungskauf. Eine 
rechtsvergleichende Betrachtung des deutschen und des schweizerischen Rechts, 2008, 
p. 471 et s. 
§§ 25 et s. HGB; voir Canaris (n. 5), § 7 n. 1 et s. 
42 Loi n° 2010-658 du 15 juin 2010, JO du 16 juin 2010, p. 10984 (Art.L. 526-6ff. C. com.). 
43 Pisko, Die beschränkte Haftung des Einzelkaufmannes, GrünhutsZ 37 (1910), p. 699 
et s. 
44 Art. 834 a 896a PGR («Die Einzelunternehmung mit beschränkter Haftung»), abroges 
par LGBl. 1980 n° 39. 
45 Decreto-Lei n.0 248/86, de 25 de Agosto, cria e regula o estabelecimento mercantil 
individual de responsabilidade limitada (EIRL). 
46 Directive 2009/102/CE du Parlement europeen et du Conseil du 16 septembre 2009 en 
matiere de droit des societes concernant les societes a responsabilite limitee a un seul 
associe, JO L 258 du 1.10.2009 (la directive a abroge la 12e directive 89/667 /CE). 
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en 2006.47 Les problemes majeurs de tous ces modeles sont la determination 
et la separation du patrimoine a:ffecte ainsi que son adaptation aux besoins de 
l'entreprise au fil du temps.48 
Une autre exception a 1a regle de l'unicite du patrimoine est la declaration 
d'insaisissabilite. Au contraire des droits allemand et suisse, les droits franyais49 
et du Liechtenstein50 connaissent une teile declaration d'insaisissabilite pour la 
residence principale. Pour que les creanciers ne souffrent pas de l'insaisissabilite 
des droits sur l'immeuble de 1a residence principale et pour preserver le credit 
de l'entreprise, on pourrait de lege ferenda imaginer la creation d'une caisse de 
garantie a laquelle chaque entrepreneur profitant d'une teile declaration est tenu 
d'y adherer. Cette caisse de garantie aurait comme role le dedommagement des 
creanciers jusqu'a concurrence de la valeur des biens insaisissables.51 
6. Objet protege 
Finalement, l'entreprise fait encore, en tant qu'ensemble de facteurs de pro-
duction, l'objet de protection contre les actes delictueux. Ce ne sont pas seule-
ment les biens materiels et immateriels que protege le droit allemand mais aussi 
l'entreprise dans son ensemble. Le droit allemand ne disposant pas d'une clause 
generale de responsabilite delictuelle comme le droit frans:ais avec l'article 1382 
CC, le Reichsgericht a cree pour proteger une entreprise contre la concurrence 
deloyale le droit a l'activite professionnelle etablie et effective ( eingerichteter 
und ausgeübter Gewerbebetrieb) et l'a definie comme etant un «autre droit 
absolu» au sens du § 823 al. 1 BGB52 a proteger contre des actes delictueux.53 
Cette conception qui fait l'objet d'une jurisprudence constante et qui represente 
une particularite du droit allemand permet a l'exploitant de l'entreprise de de-
mander l'indemnisation des dommages purement economiques causes par une 
atteinte directe et immediate contre son entreprise dans son ensemble, comme 
47 La proposition peut etre consultee sous: http://www.ug-gesellschaft.de/wp-content/ 
uploads/2007/06/gesetzentwurf_kaufmann_mbh_l6_05_2007.pdf. 
48 Se referer entre autres a l'analyse critique de Saintourens, L'entrepreneur individuel a 
responsabilite limitee, Rev. soc. 2010, p. 351 et s. 
49 Art. L. 526-1 a 5 C. com. 
50 Art. 794, 813 al. 1 PGR. 
51 Se referer pour cette proposition a Champaud, L'entreprise rersonnelle a responsabi-
lite limitee - Rapport du groupe d'etude charge d'etudier la possibilite d'introduire 
l'E.P.R.L. dans le droit frarn;:ais, RTD com. 1979, p. 579, 604 et s. 
52 Selon le § 823 al. 1 BGB, la vie, l'integrite corporelle, la sante, la liberte, la propriete ou 
un autre droit similaire sont les biens proteges par le droit delictuel. 
53 Jurisprudence constante depuis RG du 27 fevrier 1904 RGZ 58, 24 et s. et BGH du 
26 octobre 1951 BGHZ 3, 270, 279 et s. 
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c'est par exemple le cas des dommages causes par un arret de 1a production du 
a un boycottage Oll a une greve illegale. 
Les relations avec les salaries et les auxiliaires ne sont en principe pas pro-
tegees par le droit delictuel general, a moins qu'il n'y ait eu une violation inten-
tionnelle des bonnes mreurs. 54 En dehors de ces cas particuliers, la rupture 
des relations contractuelles de l'exploitant de l'entreprise ne donne droit a des 
dommages-interets qu'en cas de conourrence deloyale.55 
II. L:'entreprise - moyen d'activites ecqnomiques de 
son exploitant 
En tant qu'objet, l'entreprise n'est pas seulement un ensemble de facteurs de 
production mais aussi un moyen d'activites economiques de son exploitant. 
1. La notion d'exploitant 
L'exploitant de l'entreprise est la personne au nom de laquelle l'entreprise est 
geree. C'est le sujet de droit qui jouit des droits et qui assume les obligations 
emanant des actes juridiques et reels accomplis en son nom dans le cadre de 
l'entreprise. 56 Tuxploitant n'a pas l'obligation d'intervenir personnellement et 
activement dans son entreprise et peut meme confier la gestion de la globalite de 
son entreprise a un tiers. II n'est pas contraint de passer des actes commerciaux 
pour son propre compte et peut fort bien agir pour le compte d'autrui comme 
commissionnaire - un tiers peut ainsi assumer les risques de l'exploitation. Peut 
egalement devenir exploitant une personne qui n'est pas proprietaire des biens 
qu'elle utilise dans son entreprise comme par exemple un locataire ou un usu-
fruitier. 57 La determination de lexploitant peut poser probleme dans le cadre 
d'une fiducie, d'une administration judiciaire et d'une execution testamentaire.58 
Tuxploitation ainsi definie peut etre l'reuvre aussi bien d'une personne phy-
sique que celle d'une personne morale ou celle d'une indivision. Tandis qu'en 
54 
Se refärer p. ex. pour le droit allemand au§ 826 BGB et pour le droit suisse a l'art. 41 al. 
2CO. 
55 
Se referer pour le droit allemand a Köhler, in: Hefermehl/Köhler/Bornkamm, Gesetz 
gegen den unlauteren Wettbewerb - UWG, 30• ed., 2012, §4 n. 10.103 et s. et pour le 
droit suisse a Spitz, in: Jung/Spitz, Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 
(UWG), 2010, § 4a UWG n. 48 et s. 
56 
Se referer pour le droit allemand p. ex. a K. Schmidt (n. 4), p. 88 et s. 
57 
Se refärer p. ex. pour le droit allemand a Hopt (n. 14), § 1 n. 30 et pour le droit frarn;:ais 
a Ripert/Roblot/Vogel (n. 2), n. 470 et s. 
58 
Se refärer p. ex. pour le droit allemand a K. Schmidt (n. 4), p. 92 et s; Canaris (n. 5), § 9 
n. 30 ets. 
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droit franc;:ais un mineur ne peut etre commerc;:ant que sur autorisation du juge 
des tutelles au moment de la decision d'emancipation et du president du tri-
bunal de grande instance s'il formule cette demande apres avoir ete emancipe 
(art. L-121-2 C. com.), un mineur peut tout simplement devenir commers:ant 
en les droits germaniques. Cependant, la validite des actes juridiques accom-
plis par l'incapable ou en son nom reste soumise aux conditions generales du 
droit civil relatives aux actes juridiques des personnes n'ayant pas la capacite 
d'exercice. 59 En plus, pour proteger le mineur contre un surendettement, le droit 
allemand prevoit la possibilite pour le mineur de limiter sa responsabilite pour 
les dettes assumees pendant sa minorite au patrimoine existant au moment de 
l'emancipation s'il arrete l'exercice de son entreprise dans les trois mois apres 
son emancipation (§ 1629a BGB). 
2. La media.tisation de l'entreprise par son exploitant 
Dans nos droits prives, l'entreprise en tant que telle n'est pas un sujet de droit 
malgre les propos de certains auteurs. 60 Tuntreprise est mediatisee par son 
exploitant. Tous les actes juridiques passes dans le cadre de l'entreprise sont 
accomplis expressement ou au moins tacitement au nom de l'exploitant qui est 
titulaire des droits et debiteur des obligations. Le personnel et les tiers n'ont pas 
de relation avec l'entreprise mais uniquement avec l'exploitant. 61 
L'entreprise est surtout identifiee a travers son exploitant. Celui-ci porte a 
ces fins un nom patronymique ou le plus souvent commercial. Pour la com-
position, l'utilisation et la protection du nom commercial, tous nos droits 
connaissent des regles specifiques en droit commercial, en droit des marques 
et en droit de la concurrence deloyale. Apres une liberalisation du droit a la 
composition du nom commercial en Allemagne en 199862 et en Autriche en 
59 En droit allemand sont applicables les §§ 104 et s., § 1643 avec les §§ 1821 et s. et § 1645 
BGB. 
60 Se refärer notamment pour le droit allemand a Endemann, Das Deutsche Handelsrecht, 
2• ed., 1868, p. 84 («selbständiges Verkehrswesen») et p. 85 (« Verkehrssubjekt») et Rai-
ser (n. 2), p. 166 et s.; pour le droit franc;:ais a Despax (n. 2), p. 411 et s. («sujet de droit 
'naissant'»); Didier, Esquisse de la notion d'entreprise, in: Melanges Voirin, 1966, p. 209, 
213 et s.; Champaud, Le droit des affaires, 3°ed., 1987, p. 29. 
61 Se referer p. ex. pour le droit allemand a.Jung, Handelsrecht, 9• ed., 2012, chap. 5 n. 2. 
62 Art. 3 n° 10 et s. Gesetz zur Neuregelung des Kaufmanns- und Firmenrechts und zur 
Änderung anderer handels- und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften (Handelsrechts-
reformgesetz - HRefG) du 22 juin 1998, BGBI. 1998 I, p. 1474 et s. (en vigueur depuis 
le 1•r juillet 1998). 
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2007,
63 le droit suisse reste un droit relativement strict en ce domaine.64 A cöte 
du nom patronymique de l'exploitant, l'entreprise ou une partie de celle-ci peut 
eventuellement etre designee par un nom d'etablissement. Mais ce nom a beau-
coup moins d'importance que le nom commercial. C'est pourquoi il ne peut pas 
etre immatricule au registre du commerce en Allemagne65 et en Suisse, 66 tandis 
que l'exploitant est immatricule sous son nom commercial dans le registre du 
commerce. 67 
3. Les differents types d'exploitants 
a. L'entrepreneur a titre individuel 
Thntrepreneur a titre individuel est une personne physique qui exploite toute 
seule une entreprise. C'est la structure d'exploitation 1a plus repandue dans nos 
pays. Exception faite du nouveau statut frans;ais de l'entrepreneur individuel a 
responsabilite limitee et de l'estabelecimento mercantil individual de responsa-
bilidade limitada portugais, 68 le patrimoine affecte a la gestion de l'entreprise 
n'est pas separe du patrimoine prive de l'entrepreneur a titre individuel. En 
droits allemand et autrichien, le commers;ant ou l'entrepreneur a titre indivi-
duel doit ajouter a sa denomination commerciale (Einzelfirma) le complement 
«eingetragene(r) Kaufmann/Kauffrau» ou bien «eingetragene(r) Unternehmer/ 
Unternehmerin» ou une abbreviation comprehensible (p. ex. «e.K.» ou «e. U.» ). 
b. Les societes 
aa. La notion de societe 
Sont societes dans les droits continentaux les groupements prives de personnes 
qui se sont engagees sur une base contractuelle a realiser un but commun. A 
partir de cette de:finition, trois elements constitutifs doivent etre reunis pour 
qu'on puisse parler d'une societe: 
63 
Art. 1 n° 13 et s. Handelsrechts-Änderungsgesetz (HaRÄG) du 27 oct. 2005, BGBl I 
n° 2005/120 (en vigueur depuis 1er janv. 2007 le Handelsgesetzbuch d'autrefois etant 
desormais intitule «Bundesgesetz über besondere zivilrechtliche Vorschriften für Un-
ternehmen (Unternehmensgesetzbuch- UGB)». 
64 
Pour un commentaire et une analyse des art. 944 et s. CO Hilti, Firmenrecht, in: Schwei-
zerisches Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, t. III/2, 2• ed., 2005; Ruedin, Droit 
des societes, 2• ed., 2007, n°980 et s. 
65 
Rappr. § 23 phr. 1 Handelsregisterverordnung (HRV). 
66 
Rappr. art. 177 Ordonnance sur le registre du commerce (ORC). 
67 §29 HGB et art. 934 CO. 
68 Supra autour de l'annotation 45. 
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La societe est tout d'abord une union de plusieurs personnes, meme si nos 
droits reconnaissent l'existence d'une societe unipersonnelle emanant d'une 
creation directe ou d'une reunion de toutes les parts sociales en une seule main. 
Bien que le droit allemand reconnaisse depuis 1980, respectivement 1994, la 
creation directe d'une S.A.R.L. et d'une S.A., les droits des pays romans ont 
attendu l'elaboration et 1a mise en vigueur de la 12e directive de 1989.69 Le droit 
frans;ais a introduit l'EURL en 198570 et la SASU en 1999.71 Le droit suisse n'a ac-
cepte la fondation directe des societes unipersonnelles de capitaux qu'en 2008.72 
La societe est ensuite une union privee basee sur un contrat de societe Oll 
des statuts. Ce deuxieme element constitutif exclut des societes les entites du 
droit public, les groupements legaux, comme par exemple 1a communaute par 
quotes-parts legale et la communaute hereditaire, et les groupements ne visant 
pas la creation de rapports juridiques. Le contrat de societe montre a 1a fois un 
caractere contractuel et institutionnel.73 
II n'y a :finalement pas de societe sans but commun ( droits germaniques) 
ou sans affectio societatis ( droit frans;ais). Le but commun, qui ne doit pas 
etre confondu avec les buts personnels et souvent differents de chacun des 
associes, peut etre lucratif ou non ainsi que temporaire ou permanent. Selon 
la Cour de cassation, l'affectio societatis suppose une collaboration de fas;on 
effective, dans un interet commun et sur un pied d'egalite.74 Alors que les droits 
germaniques regroupent les associations parmi les societes,75 le droit frans;ais 
s'accroche encore a la distinction entre les societes recherchant des benefices ou 
des economies et les associations recherchant un but non lucratif bien que cette 
distinction ait perdu un peu de son importance depuis la reforme de l'art. 1832 
69 Douzieme directive 89 / 667 / CEE du Conseil, du 21 decembre 1989, en matiere de droit 
des societes concernant les societes a responsabilite limitee a un seul associe (JOUE n° L 
395 du 30/12/1989, p. 40 et s.), abrogee par la directive 2009/ 102/CE du Parlement euro-
peen et du Conseil du 16 septembre 2009 en matiere de droit des societes concernant les 
societes a responsabilite limitee a un seul associe (JOUE n° L 258 du 01/10/2009, p. 20 
et s.). 
70 Loi n° 85-697 du 11 juillet 1985 relative a l'entreprise unipersonnelle a responsabilite 
limitee et a l'exploitation agricole a responsabilite limitee, JO du 12/07/1985, p. 7082 
ets. 
71 Loi n° 99-587 du 12 juillet 1999 sur l'innovation et la recherche modifiant la loi du 3 
janvier 1994 instituant la societe par actions simplifiee, JO du 13/07/1999, p. 10396 et s. 
72 Änderung des Obligationenrechts vom 16. Dezember 2005 (GmbH-Recht sowie Anpas-
sungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht), BBl. 2005, 
p. 7289 et s. (entree en vigueur le 1er janvier 2008). 
73 Se referer a l'analyse comparee de Peglow, Le contrat de societe en droit allemand et en 
droit franyais compares, 2003, p. 24 et s. 
74 Cass. Com. du 3 juin 1986, Rev. Soc. 1986, p. 585. 
75 Windbichler, Gesellschaftsrecht, 22• ed., 2009, § 2 n. 9 et s. 
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C. civ. de 1978.76 Lexistence possible de la societe leonine, attribuant a un associe 
1a totalite du profi.t procure par 1a societe Oll l'exonerant de la totalite des pertes 
ou excluant un associe totalement du profit ou mettant a sa charge la totalite des 
pertes, est tres contestee. Tandis qu'en droit allemand la clause leonine inseree 
dans le contrat de societe n'est reputee non ecrite qu'en cas d'atteinte aux bonnes 
mceurs (§ 138 BGB), une teile clause est toujours reputee non ecrite en droits 
frans;ais ( art. 1844-1 al. 2 CC) et italien ( art. 2265 CC), la position du droit suisse 
restant peu claire en la matiere (art. 533 al. 3 CO77). 
bb. Les libertes des conventions et d'association et le numerus 
clausus des types de societes 
Les droits continentaux mettent a la disposition des futurs associes un numerus 
clausus des differents types de societes afin que ces derniers puissent en prin-
cipe librement choisir la forme la plus appropriee a leur entreprise et adapter 
ou melanger ces formes dans le cadre du droit dispositif. 78 Grace a 1a liberte 
d'etablissement consacree par les art. 49 et 54 TFUE qui permet selon la juris-
prudence de la CJUE aux associes de se regrouper en principe sous une forme 
juridique offerte par un autre Etat membre de l'UE,79 ce choix est encore elargi. 
Cependant, l'interet public exige qu'un petit nombre d'entreprises ne puisse 
etre exploite que sous des formes juridiques determine~s.80 Autrefois, Ies grou-
pements de membres de professions liberales etaient limites a la forme de so-
ciete civile et ses derives, 81 mais petit a petit, nos legislateurs et nos juridictions 
ont accepte que ces groupements utilisent comme forme juridique 1a societe 
76 
Ripert/Roblot/Germain, Traite de droit commercial t.1/2 Les societes commerciales, 
19• ed., 2009, n. 1056-23 et s. 
77 
Pour les differentes interpretations de l'art. 533 al. 3 CO Jung, in: Handkommentar zum 
Schweizer Privatrecht, 2• ed., 2012, Art. 533 OR n. 3. 
78 
Pour le droit allemand Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht 
der Personengesellschaften, 1970; pour le droit franc;:ais Brobbel-Dorsman, La GmbH 
& Co.KG allemande et la «commandite a responsabilite limitee» franc;:aise - Une illus-
tration de la liberte contractuelle en droit des societes?, 1998, p. 49 et s.; pour le droit 
suisse A. Koller, Grundfragen einer Typuslehre im Gesellschaftsrecht, 1967. 
79 
CJCE du 9 mars 1999 aff. C-212/97, Rec. 1999 I, 1459 (Centros); CJCE du 30 septembre 
2003 aff. C-167 /01, Rec. 2003, I-10155 (Inspire Art). 
80 
Prenons l'exemple du droit allemand oll 1a forme de societe anonyme (AG) ou de societe 
d'assurances mutuelles (VVaG) est imperative pour certaines assurances (§ 7 VAG), oll 
la forme d'AG est imperative pour les caisses d'epargne-logement (§2 al. 1 Bauspar-
kassenG) et Oll la forme d 'AG ou de GmbH est imperative pour les societes de placement 
de capitaux (§ 6 al. 1 phr. 2 InvG). 
81 
Pour le droit allemand: Ulmer, in: Münchener Kommentar zum BGB, 5• ed., 2009, Vor 
§ 705 n. 19 et s. et 36 et s.; pour le droit franc;:ais: Laurent!Vallee, Societes d'exercice 
liberal (SEL): creation, gestion, evolution, 5• ed., 2007; Lamboley, Le particularisme 
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de capitaux.82 11 s'avere que les legislateurs allemand et fran~ais ont meme cree 
des types de societes particuliers pour l'exercice d'une profession liberale.83 En 
droit suisse, les grands cabinets de personnes exers;ant une profession liberale 
sont consideres au contraire du droit allemand, ou les professions liberales 
echappent traditionnellement encore a la commercialite, 84 comme etant des 
societes commerciales de personnes. 85 
La liberte de reunion et ses limites ne sont pas encore definies de la meme 
maniere dans les droits continentaux: Le legislateur frans;ais a cree une grande 
gamme de societes differentes, clont beaucoup consiste en des derives des formes 
de societe classiques destinees 3. un certain objet social Oll 3. certains associes,86 
alors que les legislateurs allemand et suisse se contentent principalement des 
types de societe classiques.87 Le droit suisse meta la disposition des action-
du droit des societes dans le cadre de l'exercice en groupe des professions liberales, in: 
Melanges Michel Cabrillac, 1999, p. 597 et s. 
82 Se referer p. ex. en droit allemand au§ 59c BRAO (avocats), § 49 al. 1 StBerG (conseillers 
fiscaux), § 27 al. 1 WiPrO (experts-comptables); se refärer en droit franc;:ais a la loi n° 90-
1258 du 31 decembre 1990 relative a l'exercice sous forme de societes des professions 
liberales soumises a un statut legislatif ou reglementaire ou dont le titre est protege 
et aux societes de participations :financieres de professions liberales qui a introduit 
les differentes societes d'exercice liberalen forme de societe de capitaux (SELARL, 
SELAFA, SELAS, SELCA). 
83 Allemagne: Partnerschaftsgesellschaft (PartG) introduite par la Gesetz über Partner-
schaftsgesellschaften Angehöriger Freier Berufe (Partnerschaftsgesellschaftsgesetz -
PartGG) du 25 juillet 1994, BGBL 1994 I, p. 1744 et s.; France: Loi no_ 66-879 du 29 
novembre 1966 relative aux societes civiles professionnelles. 
84 Hopt (n. 14), § 1 n. 19. 
85 TF du 3 juillet 1998 RTF 124 III 363. 
86 Societe civile (y compris societe civile immobiliere, societe civile de moyens, societe 
civile professionnelle, societe de perception et de repartition des droits, societe d'attri-
bution d'immeubles en jouissance a temps partage et societe de construction), societe 
en participation, societe en nom collectif, societe en commandite simple, societe a 
responsabilite limitee (y compris l'entreprise unipersonnelle a responsabilite limitee, 
societe d'exercice liberal a responsabilite limitee et l'exploitation agricole a responsa-
bilite limitee), societe anonyme (y compris societe d' economie mixte, societe d' econo-
mie mixte locale, societe d'investissement a capital variable, societe d'exercice liberal 
a forme anonyme), societe par actions simplifiee (y compris societe par actions simpli-
fiee unipersonnelle et societe d'exercice liberal par actions simplifiee), societe en com-
mandite par actions (y compris societe d'exercice liberal en commandite par actions), 
societes cooperatives (y compris societes cooperatives agricoles), societe mutuelle et 
groupement d'interet economique. 
87 Allemagne: Gesellschaft bürgerlichen Rechts (§§ 705 et s. BGB), offene Handelsgesell-
schaft (§§ 105 et s. HGB), Kommanditgesellschaft (§§ 161 et s. HGB), stille Gesellschaft 
(§§ 230 et s. HGB), Aktiengesellschaft (AktG), Kommanditgesellschaft auf Aktien 
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naires un stahlt de societe anonyme tres flexible88 tandis que le droit allemand 
connait un stahlt tres rigide de 1a Aktiengesellschaft. 89 Bien que le droit suisse ne 
reconnaisse pas a une societe de capitaux la qualite d'associe indefiniment res-
ponsable d'une societe commerciale de personnes,90 le droit allemand accepte 
depuis longtemps l'amalgame entre une societe de capitaux a responsabilite 
limitee et une societe de personnes.91 L'exemple classique represente la GmbH 
& Co.KG qui etait autrefois tres attractive sur le plan :fiscal et qui est toujours 
tres repandue en Allemagne.92 Entretemps, il existe aussi des societes en com-
mandite ayant comme membre une fondation93 ou des societes en commandite 
par actions ayant comme commandite une societe de capitaux.94 
(§§278 et s. AktG), Gesellschaft mit beschränkter Haftung (GmbHG), Unterneh-
mergesellschaft(§ Sa GmbHG), Genossenschaft (GenG), Versicherungsverein auf Ge-
genseitigkeit(§§ 15 et s. VAG); eingetragener Verein(§§ 21 et s. BGB); Suisse: einfache 
Gesellschaft (art. 530 et s. CO), Kollektivgesellschaft (art. 552 et s. CO), Kommandit-
gesellschaft (art. 594 et s. CO), Aktiengesellschaft (art. 620 et s. CO), Kommanditak-
tiengesellschaft (art. 764 et s. CO), Gesellschaft mit beschränkter Haftung (art. 772 et 
s. CO), Genossenschaft (art. 828 et s. CO), Verein (art. 60 et s. CC). 
88 
Les art. 620 et s. CO sont en principe des dispositions de droit dispositif; a propos 
de la flexibilite du Statut de la societe anonyme suisse se referer a Böckli, Schweizer 
Aktienrecht, 4• ed., 2009, § 1 n. 32 et s. et n. 102 et s.; Forstmoser, Gestaltungsfreiheit 
im Schweizerischen Gesellschaftsrecht, ZGR-Sonderheft 13, 1998, p. 254 et s.; Ruedin, 
Droit des societes, 2• ed. 2007, n°613 et s. 
89 
Selon le § 23 al. 5 AktG, les statuts d'une societe anonyme allemande ne peuvent pas 
deroger a la loi a moins d'une autorisation expresse de celle-ci et les dispositions com-
plementaires sont reputees non ecrites si la loi prevoit une regle exhaustive; se referer 
a ce propos a la critique de Mertens, Satzungs- und Organisationsautonomie im Ak-
tien- und Konzernrecht, ZGR 1994, 426:tf. («eiserne Klammer»); F. Klein, Die neueren 
Entwicklungen in Verfassung und Recht der Aktiengesellschaft, 1904, p. 19 («schwere 
Rüstung»). 
90 
Art. 552 al. 1 et art. 594 al. 2 CO; se referer a ce propos a la critique de Jung, Die 
einfache Gesellschaft als Betr_eiberin eines Kaufmännischen Gewerbes, in: Wessner/ 
Bohnet (ed.), Melanges en l'honneur de Roland Ruedin, 2006, p. 3 et s. 
Reconnaissance par la jurisprudence depuis RG du 4 juillet 1922 RGZ 105, 101; recon-




Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 11• ed., 2010, § 1 V. 
93 
Se referer pour ce derive encore conteste de la commandite simple en droit allemand 
a Stengel, Stiftung und Personengesellschaft - Die Beteiligung einer Stiftung an einer 
Personengesellschaft des Handelsrechts, 1993; en droit suisse les art. 552 al. 1 et 594 al. 
2 CO empechent une telle structure sociale. 
94 
Se referer pour la reconnaissance de cette structure en droit allemand au BGH du 24 
fävrier 1997 BGHZ 134, 392 et s. et Nicolin, Die Berufsfreiheit von Gesellschaften im 
Unternehmensrecht, 2001, p. 93 et s. 
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cc. Les classifications des types de societe 
Parmi les societes exploitant une entreprise, nous pouvons tout d'abord distin-
guer les societes de personnes des corporations95 et des societes de capitaux.96 
Les caracteristiques principales des societes de personnes sont l'existence d'un 
lien personnel entre les associes, l'absence de la personnalite juridique dans 
les droits germaniques, la nature contrachlelle et personnelle de l'organisation 
interne ( contrat de societe, gestion uniquement par les associes, principe de la 
prise des decisions a l'unanimite, obligation de loyaute, changement d'associe 
limite), la responsabilite directe, personnelle et solidaire (le plus souvent mais 
pas forcement illimitee) des associes ainsi que la souplesse de leur stahlt legal. 
A l'oppose, dans les societes de capitaux et les autres corporations, la personne 
des associes est en principe indifferente. Ces types de societes, qui sont stric-
tement reglementees, demontrent ainsi une structure d'organisation collective 
( stahlts, gestion par des tiers, en principe prise de decisions a la majorite et libre 
cessibilite des parts) et sont dotees de la personnalite juridique. Les associes ne 
repondent en principe pas personnellement des dettes de la societe et ne sont, 
par consequent, responsables que dans la limite de leurs apports. Topposition 
entre societes de personnes et corporations pouvant etre ~ortement attenuee en 
droit prive par certaines dispositions stahltaires, eile conserve toute sa valeur 
en matiere :fiscale.97 
Si nous regardons encore un peu de plus pres les questions delicates de 
l'autonomie et de la transparence des corporations et des societes de personnes, 
nous devons constater que les droits germaniques sont beaucoup plus reticents 
que les droits romans a attribuer a la societe la personnalite juridique. Dans 
les systemes germaniques, seules les corporations disposent de la personnalite 
juridique, alors que ce sont toutes les societes en droit fran<;:ais a l'exception de 
la societe de fait et la societe en participation. Les societes de personnes du droit 
allemand, autrichien et suisse sont des societes en indivisions dans lesquelles le 
patrimoine social n'appartient ni a la societe civile en tant que teile ni aux asso-
cies en tant que personnes individuelles, mais a tous les associes en tant qu'indi-
95 Se refärer pour la distinction entre Personengesellschaften et Körperschaften en droit 
allemand a Windbichler (n. 75), § 2 n. 9 et s. et en droit suisse a.Meier-Hayoz/Forstmoser 
(n. 2), §3 n. 1 et s. 
96 Se refärer pour la distinction entre societes de personnes et societes-de capitaux Ripert/ 
Roblot/ Germain (n. 76), n. 1164 et s.; Ruedin, Droit des societes, 2" ed. 2007, n°832 et s. 
97 Se refärer pour la transparence fiscale des societes de personnes (impöt sur le revenu) 
et la non-transparence des corporations (impöt sur les societes) en droit allemand a 
Blümich, EStG - KStG - GewStG, 110• ed., 2011, § 1 EStG n. 100 et s.; en droit franc;:ais 
a. Cozian/Viandier/Deboissy, Droit des societes, 24° ed., 2011, n. 42 et s. et en droit suisse 
a. Blumenstein/Locher, System des Schweizerischen Steuerrechts, 6° ed., 2002, p. 53 et s. 
et 191 et s. 
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visaires (Gesamthandsvermögen).98 Tandis que le droit suisse applique encore 
1a theorie classique de 1a Gesamthand, 1a jurisprudence allemande a finalement 
attribue dans un grand arret en 2001 1a capacite juridique a la societe civile en 
tant que teile si 1a societe civile se revele au tiers (Rechts- und Parteifähigkeit der 
Außengesellschaft bürgerlichen Rechts).99 II faut ainsi faire en droit allemand 
une distinction entre la personnalite juridique des corporations et 1a simple 
capacite juridique des societes civiles se revelant au tiers. 10° Cette distinction 
sert encore notamment a justi:fier et a maintenir les principes de l'autonomie 
des corporations et de la transparence des societes de personnes, bien que ces 
principes connaissent beaucoup d'exceptions comme notamment la levee du 
volle corporatif a:fin de rechercher 1a responsabilite des associes puissants ou de 
mieux appliquer certaines normes demandant une qualite humaine ou d'iden-
ti:fier l'associe unique ou dominant de la societe. 101 D'un autre cöte, la societe de 
personnes est de plus en plus traitee comme une entite propre par rapport a ces 
associes et notamment par rapport aux commanditaires.102 
Dans le contexte de 1a distinction des societes de personnes des corpora-
tions, il convient encore de mentionner une particularite du droit allemand 
qui est le grand nombre des societes de personnes faisant publiquement appel 
a l'epargne, notamment dans la structure d'une GmbH & Co.KG ou d'une so-
ciete en participation. Vu que le droit allemand des societes de personnes n'est 
pas adapte a une structure reelle ayant un grand nombre de commanditaires 
comme associes investisseurs, le contrat de societe prevoit le plus souvent l'ins-
titution d'une assemblee des commanditaires et un comite des commanditaires 
qui fonctionnent le plus souvent comme l'assemblee generale et le conseil de 
surveillance d'une societe anonyme. Pour assurer la protection des associes in-
vestisseurs et le fonctionnement de 1a societe, la jurisprudence a developpe un 
98 
Se refärer pour le droit allemand au §§ 718 et s. BGB et p. ex. Ulm er, Die Gesamthandge-
sellschaft - ein noch immer unbekanntes Wesen? AcP 198 (1998), p. 113 et s.; pour le 
droit autrichien au§ 1182 ABGB et p. ex. Krejci, in Krejci (ed.), Reform-Kommentar 
UGB/ AGB, 2007, § 105 n. 28 et s. et pour le droit suisse a l'art. 540 al. 1 et 2 CO et p. ex. 
Meier-Hayoz/Forstmoser (n. 2), §2 n. 62 et s. 
99 BGH du 29 janvier 2001 BGHZ 146, 341. 
100 
Ulmer, Die höchstrichterlich „enträtselte" Gesellschaft bürgerlichen Rechts, ZIP 2001, 
585, 587 et s. 
101 
Se refärer pour le droit allemand a Jung, Der Unternehmergesellschafter als personaler 
Kern der rechtsfähigen Gesellschaft, 2002 (Durchgriff); pour le droit franc;:ais a Cozian/ 
Viandier!Deboissy (n. 97), n. 172 et s. (abus de la personnalite juridique) et Paerels, Le 
depassement de la personne morale, 2009; pour le droit suisse a Hovagemyan, Transpa-
rence et realite economique des societes, 1994; Ruedin, Droit des societes, 2•ed., 2007, 
n°745. 
102 
Se refärer pour le droit allemand au§ 124 HGB (OHG, KG) et BGH du 29 janvier 2001 
BGHZ 146, 341 (Außen-GbR); pour le droit franc;:ais a l'art. 1842 al. 1 CC; pour le droit 
suisse a l'art. 562 CO (Kollektivgesellschaft) et a l'art. 602 CO (Kommanditgesellschaft). 
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regime particulier pour ces types de societes soumettant leur contrat de societe 
a une interpretation plutöt objective103 et en cas de doute, a une interpretation 
en faveur des interets des associes investisseurs ainsi qu'a un contröle jurispru-
dentiel selon le principe de la bonne foi. 104 La prise de decisions a la majorite 
peut etre prevue d'une maniere generale et sans precisions quant a son objet 
par le contrat de societe.105 
D'autres classifications importantes se font selon le critere de la commer-
cialite de l'activite ou de l'immatriculation au registre du commerce (societes 
civiles et societes commerciales), voir selon l'ostensibilite sur le plan exterieur 
(societes se revelant aux tiers et societes occultes) Oll selon le mode de finance-
ment (societes faisant Oll non appel a l'epargne/ etant cotee Oll non a un marche 
reglemente) .106 
c. Autres exploitants 
A cöte de l'entrepreneur a titre individllel et des societes, llne entreprise pellt 
etre exploitee par un groupement de personnes tel que la communallte here-
ditaire107 et l'indivision des epoux formee exceptionnellement dans le cadre de 
la communaute des biens.108 Thntreprise peut egalement etre exploitee par une 
fondation, c.a.d. de maniere impersonnelle. Cette forme d'exploitation est de 
plus en plus acceptee dans nos droits meme si la fondation n'a pas d'autre but 
qlle la gestion et la persistance de l'entreprise. 109 Mais la fondation, comprenant 
103 BGH du 30 avril 1979 NJW 1979, 2102. 
104 BGH du 14 avril 1975 BGHZ 64, 238. 
105 BGH du 13. mars 1978 BGHZ 71, 53. 
106 Windbichler (n. 75), § 2; Richter, Der Kapitalmarkt und sein Gesellschaftsrecht - Über-
legungen zu einem kapitalmarktgemäßen Gesellschaftsrecht börsennotierter Gesell-
schaften, ZHR 172 (2008), 419ff.; Ripert/Roblot/Germain (n. 76), n. 1158 et s.; Meier-
Hayoz/Forstmoser (n. 2), §§ 3, 4.; Ruedin, Droit des societes, 2• ed. 2007, n° 822. 
107 Canaris (n. 5), § 9 n. 1 et s. 
108 BayObLG du 25 juillet 1991 NJW-RR 1992, 33; voir la critique de K. Schmidt (n. 4), 
p. 107 et s. 
109 En Allemagne, une fondation peut gerer directement (Unternehmensträgerstiftung) 
ou indirectement (Beteiligungsträgerstiftung) une entreprise sauf si elle n'a pas d'autre 
but que la gestion et la persistance de l'entreprise (Unternehmensselbstzweckstiftung) -
voir Reuter, in: MünchKomm BGB §§ 80, 81 BGB n. 88 et s.; Berndt, Stiftung und Unter-
nehmen, 7• ed., 2003; Kranke, Stiftungstypus und Unternehmensträgerstiftung, 1988, 
p. 195 et s.; en France: Loi n° 90-559 du 4 juillet creant les fondations d'entreprise et 
modifi;nt les dispositions de la loi n° 87-571 du 23 juillet 1987 sur le developpement du 
mecenat relatives aux fondations, ]ORF n° 155 du 6 juillet 1990, p. 7914 et s.; en Suisse: 
TF du 18 mai 2001 ATF 127 III 337 cons. 2 et Grüninger, in: Basler Kommentar, 4• ed., 
2010, Art. 80 ZGB n. 17 et s. contre Riemer, Rechtsprobleme der Unternehmensstiftung, 
ZBJV 1980, 489, 498 et s. 
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une affectation stable et durable 9-e son patrimoine et la :fixation par le fondateur 
de ses buts et de son organisation, ne permet pas une gestion tres judicieuse 
d'une entreprise dynamique. 110 
4. Le statut personnel de l'exploitant 
Le statut de l'exploitant est determine surtout en fonction de la nature et de 1a 
dimension de son entreprise bien que l'activite de nature commerciale nest pas 
la seule voie pour devenir commers;ant dans les droits continentaux. En e:ffet, 
la conception germanique prevoit qu'il suffit de se faire immatriculer dans le 
registre du commerce pour etre soumis aux regles particulieres du droit com-
mercial nonobstant la nature et la dimension de l'activite professionnelle. Cela 
vaut surtout pour les societes commerciales. Nous trouvons dans nos droits -
peu importe s'il s'agit d'un systeme a code unique (droits suisse, italien et neer-
landais) ou non ( autres droits continentaux) - trois statuts di:fferents: le sta-
tut d'entrepreneur ou de professionnel, le statut de commers;ant et le statut de 
consommateur. 
a. Le statut d'entrepreneur 
Le statut d'entrepreneur ou de professionnel est attribue lorsqu'une personne 
exerce une activite visible, habituelle et independante. m 11 entraine l'applica-
tion du droit de la consommation 112 si un tel exploitant agit dans le cadre de 
son entreprise et s'il se retrouve en face d'un consommateur. rart. 2 let. b de 1a 
directive relative aux pratiques commerciales deloyales113 definit ainsi le pro-
no Se referer p. ex. a Kronke (n. 109), p. 228 et s.; Riemer, Rechtsprobleme der Unterneh-
mensstiftung, ZBJV 1980, 489, 509 et s. 
m Se referer p. ex. pour une definition de la notion d'entreprise en droit suisse a l'art. 2 let. 
b Ordonnance sur le registre du commerce (ORC): «entreprise: une activite economique 
independante exercee en vue d'un revenu regulier». 
112 
Se referer pour une codi:fication de l'acquis communautaire en la matiere a la direc-
tive 2011/83/UE du Parlement europeen et du Conseil du 25 octobre 2011 relative aux 
droits des consommateurs, modi:fiant la directive 93/ 13/CEE du Conseil et la directive 
1999 / 44/ CE du Parlement europeen et du Conseil et abrogeant la directive 85 / 577 / CEE 
du Conseil et la directive 97 /7 / CE du Parlement europeen et du Conseil, JOUE n° L 304 
du 22/11/2011, p. 64 et s. 
113 Directive 2005/29 /CE du Parlement europeen et du Conseil du 11 mai 2005 relative aux 
pratiques commerciales deloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans 
le marche interieur et modi:fiant la directive 84/450/CEE du Conseil et les directives 
9717 / CE, 98/27 / CE et 2002/ 65 / CE du Parlement europeen et du Conseil et le reglement 
(CE) n° 2006/2004 du Parlement europeen et du Conseil («directive sur les pratiques 
commerciales deloyales»). 
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fessionnel comme «taute personne physique ou morale qui, pour les pratiques 
commerciales relevant de la presente directive, agit a des fins qui entrent dans 
le cadre de son activite, commerciale, industrielle, artisanale ou liberale, et toute 
personne agissant au nom ou pour le compte d'un professionnel». :Cart. 2 n° 2 de 
la directive relative aux droits des consommateurs va dans le meme sens.114 rac-
tivite peut ainsi etre commerciale, agricole, forestiere, artisanale, industrielle ou 
de profession liberale. Les termes «professionnel» ou «activite professionnelle 
independante» sont de plus en plus employes au lieu du terme «entrepreneur» 
a cause d'une certaine reticence a ranger les membres des professions liberales, 
les artisans et les exploitants agricoles et forestiers parmi les entrepreneurs.115 
b. Le statut de commen;ant 
La question de savoir sous quelles conditions un entrepreneur peut etre consi-
dere comme etant un commers;ant est une question qui interesse surtout les 
ordres juridiques ayant un droit commercial formellement separe faisant l'objet 
d'un propre code comme c'est le cas des droits frans;ais, belge, autrichien, espa-
gnol et allemand par exemple. n 6 Malgre l'existence de beaucoup de normes 
propres au commerce dans le code unique suisse, le droit suisse na pas deve-
loppe des regles generales pour tracer une ligne entre le droit commercial et le 
droit prive general, comme l'ont fait notamment les Frans;ais, les Belges et les 
Allemands. Tandis que les droits frans;ais117 et belge118 prennent en considera-
tion les criteres relatifs aux actes de commerce habituellement passes par la 
114 L'art. 2 n° 2 de la directive 2011/83/UE (n. 112) definitle «professionnel» comme «toute 
personne physique ou morale, qu'elle soit publique ou privee, qui agit, y compris par 
l'intermediaire d'une autre personne agissant en son nom ou pour son compte, aux fins 
qui entrent dans le cadre de son activite commerciale, industrielle, artisanale ou liberale 
en ce qui concerne des contrats relevant de la presente directive». 
115 Se referer p. ex. au § 14 al. 1 BGB: « Unternehmer ist eine natürliche oder juristische 
Person oder eine rechtsfähige Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechts-
geschäfts in Ausübung ihrer gewerblichen oder selbständigen beruflichen Tätigkeit 
handelt.» (Est entrepreneur toute personne physique ou morale, ou societe de personne 
ayant la capacite juridique, qui agit dans l'exercice de son activite professionnelle com-
merciale ou independante lors de la conclusion d'un acte juridique.). 
116 Se referer notamment a Raisch, Die Abgrenzung des Handelsrechts vom Bürgerlichen 
Recht als Kodifikationsproblem im 19. Jahrhundert, 1962 et Escarra, Cours de droit 
commercial, nouv. ed. 1952, n. 38 et s. 
117 Selon l'art. L. 121-1 C. com. sont commer1rants ceux qui exercent des actes de commerce 
(art. L. 110-1 et s.) et en font leur profession habituelle. 
118 Selon l'art. 1 C. com. beige sont commer1rants ceux qui exercent des actes qualifies de 
commerciaux par la loi et qui en font leur profession habituelle, soit a titre principal, 
soit a titre d'appoint. Selon l'art. 2 et s. C. com. beige, la loi repute certaines transactions 
actes de commerce. 
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personne en question (systemes principalement objectifs), les droits allemand119 
et autrichien 120 ont recours aux criteres relatifs a 1a personne en question qui 
doit etre immatriculee au registre du commerce ou avoir une activite qui e:xige 
selon sa nature et sa dimension une organisation commerciale (systemes prin-
cipalement subjectifs). 
En general le statut d'entrepreneur est a la base de 1a commercialite bien 
que les droits continentaux montrent pas mal de differences en la matiere: Tan-
dis que les membres des professions liberales exploitant leur entreprise a titre 
individuel sont exclus de l'immatriculation au registre du commerce ( et des 
societes) et ainsi de la commercialite selon les droits jurisprudentiels et cou-
tumiers allemand et frans;ais, ils peuvent depuis 2007 se faire immatriculer au 
registre du commerce (Firmenbuch) a:fin de se soumettre librement a beaucoup 
de regles du droit commercial classique en Autriche.121 En droits allemand et 
frans;ais, les membres des professions liberales doivent creer une societe de 
capitaux pour arriver indirectement au meme resultat.122 Tandis que le droit 
frans;ais ne regroupe pas les artisans traditionnels parmi les commers;ants, 123 le 
droit allemand applique les regles particulieres du droit commercial aux arti-
sans SOUS les conditions generales qui sont soit la necessite presumee d'une 
organisation commerciale de l'exploitant soit son immatriculation au registre 
du commerce.124 Le droit suisse a longtemps hesite a soumettre les membres 
des professions liberales, les artisans et les exploitants agricoles et forestiers aux 
regles commerciales. Cependant, 1a jurisprudence applique de plus en plus des 
criteres identiques a toutes les branches d'activite en appreciant notamment la 
119 § 1 HGB: «(1) Kaufmann im Sinne dieses Gesetzbuchs ist, wer ein Handelsgewerbe 
betreibt.» (Commen;:ant au sens de ce code est une personne qui gere un commerce.). 
«(2) Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dass das Unternehmen nach 
Art oder Umfang einen in kaufmännischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb nicht 
erfordert.» (Commerce est taute entreprise professionnelle a moins que l'entreprise n'ait 
pas besoin d'une organisation commerciale en raison de sa nature ou de sa dimension.). 
120 § 1 al. 1 et 2 Unternehmensgesetzbuch (UGB): «(1) Unternehmer ist, wer ein Unterne-
hmen betreibt.» (Est entrepreneur taute personne qui gere une entreprise.) «(2) Ein 
Unternehmen ist jede auf Dauer angelegte Organisation selbständiger wirtschaftlicher 
Tätigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein.» (Une entreprise est une orga-
nisation creee a lang terme et destinee a poursuivre une activite economique indepen-
dante peu importe que son but soit lucratif ou non.). Voir egalement les §§ 8 et 189 UGB. 
121 §4 al. 2 et§ 5 UGB. 
122 Jung (n. 61), chap. 2 n. 11 (droit allemand) et s.; Blaise (n. 3), n. 211 (droit frarn;:ais). 
123 Jurisprudence constante depuis Cass. civ. du 22 avril 1909 DP.1909.I.344; Blaise (n. 3), 
n. 199 ets. 
124 § 1 al. 2 et § 2 HGB. 
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nature et la dimension de l'entreprise necessitant une organisation commer-
ciale_12s 
Les commers;ants sont soumis aux regles relatives a leur statut (immatri-
culation au registre du commerce, nom commercial, comptabilite, represen-
tation). S'ils agissent pour les besoins de leur commerce, les regles relatives 
aux actes de commerce mixtes126 et - s'ils se trouvent en face d'un homologue 
agissant egalement pour les besoins de son commerce - les regles relatives aux 
actes de commerce bilateraux s'appliquent.127 
c. Le.statut de consommateur 
Le consommateur est l'oppose de l'entrepreneur en droit de la consommation.128 
Son statut n'est pas attribue de maniere generale mais en fonction d'une si-
tuation particuliere: Le consommateur passe un acte juridique a des fins non 
professionnelles. A !'inverse de l'entrepreneur, il est toujours une personne 
physique. Par exemple, selon l'art. 2 n° 1 de la directive relative aux droits des 
consommateurs, un consommateur est «toute personne physique qui, dans les 
contrats relevant de la presente directive, agit a des fins qui n'entrent pas dans le 
cadre de son activite commerciale, industrielle, artisanale ou liberale».129 C'est 
pourquoi un entrepreneur ou commers;ant peut etre qualifie de consommateur 
s'il n'agit pas pour les besoins de son entreprise ou de son commerce. 
125 Pour les professions liberales TF du 3 juillet 1998 RTF 124 III 363 (cabinet d'avocat), TF 
du 9 septembre 2004 RTF 130 III 707 (architecte) et TF du 21 janvier 2009-4A_526/2008 
(dentiste); pour les exploitants agricoles et forestiers TF du 13 mars 2009 RTF 135 III 
304 (etablissement horticole). 
126 Se referer p. ex. pour le droit commercial allemand au § 345 avec §§ 347-350, 352 al. 2, 
354, 355-368, 373-376, 380 HGB. 
127 Se referer p. ex. pour le droit commercial allemand au §§ 346, 352 al. 1, 353, 354a, 369-
372, 377, 379 HGB. 
128 Se referer p. ex. pour le droit allemand au§ 13 BGB: «Verbraucher ist jede natürliche 
Person, die ein Rechtsgeschäft zu einem Zwecke abschließt, der weder ihrer gewerbli-
chen noch ihrer selbständigen beruflichen Tätigkeit zugerechnet werden kann.» (Est 
consommateur taute personne physique qui conclut un acte juridique a des fins qui 
n'entrent ni dans son activite professionnelle commerciale, ni dans son activite inde-
pendante.) et§ 14 al. 1 BGB: «Unternehmer ist eine natürliche oder juristische Person 
oder eine rechtsfähige Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschäfts 
in Ausübung ihrer gewerblichen oder selbständigen beruflichen Tätigkeit handelt.» 
(Est entrepreneur taute personne physique ou morale, ou societe de personne ayant la 
capacite juridique, qui agit dans l'exercice de son activite professionnelle commerciale 
ou independante lors de la conclusion d 'un acte juridique.). 
129 Art. 2 n° 1 de la directive 2011/83/UE (n. 112). 
Peter Jung 23 
Entreprise et droits europeens 
5. La protection de l'activite de l'exploitant 
fäctivite de l'exploitant sur le marche n'est protegee que par les regles du droit 
de la concurrence. Dans une economie de marche, les relations avec la clientele 
ne sont en principe pas protegees par le droit delictuel sauf si l'on peut constater 
une violation des bonnes mreurs130 ou l'existence d'une concurrence deloyale.131 
En droit fran<;ais, la protection de 1a clientele du commerce pourrait eventuel-
lement faire l'objet de la protection du fonds de commerce.132 
B. L'entreprise - sujet de droit 
Avant d'aborder dans une deuxieme partie le röle mineur ou meme inexistant 
de l'entreprise en tant que sujet de droit, il convient de signaler que le libelle 
de beaucoup de normes fait allusion a l'entreprise en tant que telle bien que la 
norme ne veuille reellement s'adresser qu'a son exploitant. Dans ces cas, l'expres-
sion n'est qu'une commodite ou un raccourci de langage.133 Ainsi, le legislateur 
autrichien, par exemple, a intitule la loi de reforme du droit commercial de 2006 
«Bundesgesetz über besondere zivilrechtliche Vorschriften für Unternehmen», 
ce qui est doublement trompeur, car la loi concerne en premier lieu les exploi-
tants en tant que sujets de droit et comprend pas mal de normes de droit public. 
La designation «Einzelfirma» qui peut etre traduite par «entreprise en raison 
individuelle» et qui etait une designation suisse tout a fait fausse de l'entrepre-
neur a titre individuel a ete recemment remplacee par une nouvelle notion -
un peu moins fausse - qui est «l'entreprise a titre individuel». Le legislateur 
fran<;ais, lui, voulait eviter le mot «societe» dans la designation de 1a SARL 
unipersonnelle et l'a, par consequent, appelee «Entreprise unipersonnelle», ce 
qui peut etre excusable. 
A !'inverse de ces denominations trompeuses, qui se trouvent parfois ega-
lement dans la doctrine,134 l'attribution de la personnalite juridique a l'entre-
prise aurait comme consequence le rattachement direct des actes juridiques a 
l'entreprise elle-meme135 et non a son exploitant. Ce dernier reste alors, dans 
une telle approche, seulement une personne physique ou morale parmi d'autres 
130 
Se refärer p. ex. a l'art. 41 al. 2 CO (droit suisse) et au§ 138 BGB (droit allemand). 
131 
Se refererp. ex. notammental'art. 4let. aetlet. dLCD (droitsuisse) etau §4n"l0 UWG 
(droit allemand). 
132 
Selon Ripert/Roblot/Vogel (n. 2), n. 441, l'exploitant du fonds de commerce dispose de 
moyens de maintenir sa clientele, bien qu'il n'ait pas le droit exclusif de l'exploiter. 
133 
Blaise (n. 3), n. 345 et 349; Blanc, Les frontieres de l'entreprise en droit commercial, 
D.1999.chron.415 et s. 
134 
Voir a titre d'exempleMarino, Plaidoyerpourlaliberte d'expression, droitfondamental 
de l'entreprise, RTD com. 2011, 1 et s. 
135 K. Schmidt (n. 4), p. 78 et s. 
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personnes (associes, travailleurs, creanciers etc.) regroupees au sein de l'entre-
prise.136 Dans les droits europeens, cette conception n'a pas ete retenue par le 
legislateur et la jurisprudence137 et cela independamment des conditions d' attri-
bution de la personnalite juridique.138 Neanmoins, en droit des societes et en 
droit collectif du travail, quelques auteurs ont souligne la nature d'entite sociale 
de l'entreprise (I.). En droit public et penal, des regles se referent sur le plan 
des conditions d'application parfois a l'entreprise dans sa qualite d'entite eco-
nomique (II.). 
1. L'entreprise - entite sociale propre 
La perception de l'entreprise comme entite sociale a largement influence les 
debats juridiques et politiques en Allemagne dans les annees 1920 et 1970. En 
1918, Walther Rathenau a publie une monographie concernant la nature de 
la societe anonyme. 139 Rathenau, qui a succede a son pere dans la direction 
de l'Allgemeine Elektricitäts-Gesellschaft (AEG) en 1915, presentait l'idee d'un 
interet propre de l'entreprise, defini comme etant l'interet de l'entreprise a sa 
propre persistance et a une promotion rentable, harmonieuse et flexible du but 
de l'entreprise. Cette monographie visait parmi d'autres140 a critiquer l'influence 
des proprietaires d'actions et soulignait ainsi l'important röle social et econo-
mique des grandes entreprises. 
Les idees de Rathenau ont ete reprises dans les annees 1970, quand le debat 
en Allemagne autour de la cogestion des salaries se trouvait au zenith. Herbert 
Köhler designait l'entreprise comme etant une entite creatrice de plus-value et 
136 A. Lyon-Caen/G. Lyon-Caen, La doctrine de l'entreprise, in: Dix ans de droit de l'entre-
prise, 1978, p. 604. 
137 Droit allemand K. Schmidt (n. 4), p. 78 et s.; droit frarn;:ais: Blaise (n. 3), n. 346 et s.; droit 
suisse: Druey, Gesellschafts- und Handelsrecht, 10• ed., 2010, n. 53 et 56. 
138 Tandis qu'en droits allemand et suisse l'attribution de la personnalite juridique neces-
site une immatriculation ou meme une concession, la Cour de Cassation (Cass. civ. 
du 28 janvier 1954 D.1954.217) s'est montree particulierement ouverte en demandant 
seulement un interet collectif et une organisation pour la formation de la volonte com-
mune: «Attendu que la personnalite civile n'est pas une creation de la loi; qu'elle appar-
tient, en principe, a taut groupement pourvu d'une possibilite d'expression collective 
pour la defense d'interets licites ... ». , 
139 Rathenau, Vom Aktienwesen - Eine geschäftliche Betrachtung, 1918, p. 23, 27 et 41 et s. 
140 Voir aussi Haussmann, Vom Aktienwesen und vom Aktienrecht, 1928, p. 27 et s. et 
Geiler, Moderne Rechtswandlungen auf dem Gebiete des Privatrechts, in: Klausing 
et al. (ed.), Beiträge zum Wirtschaftsrecht - Festschrift für Ernst Heymann, t. I, 1931, 
p. 173, 182 et s. 
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de prestations economiques orientee par un pluralisme d'interets.141 I.:entre-
prise n'etait plus consideree comme une entite de biens mais comme une entite 
sociale dans laquelle des gens collaborent. Thomas Raiser a tire de ces reflexions 
1a consequence d'une attribution de 1a personnalite juridique a l'entreprise elle-
meme.142 
Bien que ces idees soient -restees minoritaires, elles ont laisse des traces 
en droit allemand.143 Selon le § 70 al. 1 AktG 1937, le directoire etait oblige de 
diriger 1a societe en tenant compte du salut de l'entreprise et son personnel ainsi 
que de l'interet commun ( «wie das Wohl des Betriebes und seiner Gefolgschaft 
und der gemeinsame Nutzen von Volk und Reich es erfordern»). Bien que cette 
disposition n'ait pas ete reprise dans la loi actuelle du 6 septembre 1965,144 la 
plupart des auteurs considere que les membres du directoire qui sont selon le 
§ 76 al. 1 AktG 1965 tenus de diriger 1a societe sous leur propre responsabilite 
doivent non seulement prendre en consideration les interets des actionnaires, 
mais doivent egalement tenir compte des interets des salaries et de l'interet 
general.145 
Bien que la perception de l'entreprise en tant que cellule sociale est etroite-
ment liee en Allemagne au debat relatif a 1a cogestion des salaries au niveau du 
directoire et notamment du conseil de surveillance d'une societe de capitaux.146 
141 
H. Köhler, ,,Betrieb" und „Unternehmen" in wirtschaftsverfassungsrechtlicher Sicht, JZ 
1953, 713 ff. 
142 Raiser (n. 2), p. 166 et s. 
143 
Se referer pour une etude historique de l'idee de l'autonomie de l'entreprise et de son 
influence en droit allemand a.Riechers, Das „Unternehmen an sich" -Die Entwicklung 
eines Begriffs in der Aktienrechtsdiskussion des 20. Jahrhunderts, 1996; la notion 
« Unternehmen an sich» a ete cree par Haussmann dans le titre d'un article traitant les 
theories de Rathenau et publie dans la JW 1927, 2953 et s. 
144 
Schmidt-Leithaff, Die Verantwortung der Unternehmensleitung, 1989, p. 31 et s. 
145 
A. Hueck, Das neue Aktiengesetz und das Arbeitsrecht, RdA 1965, 321, 325; v. Fal-
kenhausen, Verfassungsrechtliche Grenzen der Mehrheitsherrschaft nach dem Recht 
der Kapitalgesellschaften (AG und GmbH), 1968, p. 68; sur une base constitutionnelle 
(Art. 14 al. 2 GG) egalement Schmidt-Leithoff (n. 144), p. 214 et s. 
146 
Se referer pour une cogestion parfaitement paritaire a la loi du 21 mai 1951 (Mon-
tanMitbestG, BGB!. 1951 I, p. 347 et s.) et a la loi du 7 aout 1956 (MitbestErgG, BGB!. 
1956 I, p. 707) qui s'appliquent aux societes anonymes et aux societes a responsabilite 
limitee qui ont plus de 1000 salaries et qui gereut ou dominent une entreprise miniere 
ou siderurgique; se referer pour une cogestion presque paritaire a 1a loi du 4 mai 1976 
(MitbestG, BGB!. 1976 I, p. 1153 et s.) qui s'applique en principe a toutes les societes de 
capitaux et aux societes cooperatives en dehors de la siderurgie qui ont plus de 2000 
salaries; se referer pour le regime de la cogestion dite simple a la loi du 18 mai 2004 
(DrittelbG, BGB!. 2004 I, p. 974 et s.) qui prevoit une participation pour un tiers des 
salaries au sein du conseil de surveillance d'une societe qui n'est pas une societe de 
personnes et qui emploie plus de 500 et moins de 2000 salaries. 
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Cette maniere de voir fait ainsi partie du systeme capitaliste dit rhenan.147 N ous 
trouvons des idees semblables dans d'autres droits continentaux comme en droit 
franc;:ais148 et en dröit suisse.149 
II. L'entreprise - entite economique propre 
En droit public economique et en droit penal, l'entreprise est traitee comme 
etant une entite economique. Dans ces domaines, il faut faire une distinction 
entre l'appreciation des elements constitutifs de l'application des consequences 
juridiques. Pour la determination des elements constitutifs, l'entreprise en tant 
qu'entite economique est prise en consideration, alors que le ou les exploitant( s) 
de cette entite economique supporte(nt) les consequences juridiques.150 
1. L'entreprise en droit public economique 
En droit public economique, l'entreprise agissant comme entite sur un marche 
est soumise aux regles propres concernant la surveillance des acteurs de ce 
marche. Cela vaut notamment pour les regles visant les pratiques anticoncur-
rentielles au niveau europeen et national. Ainsi, la CJUE a defini l'entreprise 
pour les besoins des art. 101 et s. du TFUE comme etant une entite exen;:ant 
durablement une activite economique sans regard a sa forme juridique ou son 
mode de financement. 151 Une entreprise ainsi definie peut alors regrouper, dans 
le cadre du droit europeen des pratiques anticoncurrentielles, plusieurs per-
sonnes morales si celles-ci agissent sur le marche interieur ou sur un marche 
national ou regional comme une seule entite economique.152 Par contre, le desti-
nataire d'une decision de la Commission Europeenne ( concernant par exemple 
147 Hunout, L'entreprise et le droit du travail - Une comparaison franco-allemande, 1993. 
148 Notamment Despax (n. 2), p. 265 et s et 377 et s.; A. Lyon-Caen/G. Lyon-Caen (n. 136), 
p. 599 et s.; Friede!, Apropos de la notion d'entreprise, in: Aspects actuels du droit 
commercial frarn;:ais - Etudes dediees a Rene Roblot, 1984, p. 97 et s. 
149 Vischer/Rapp, Zur Neugestaltung des schweizerischen Aktienrechts, 1968, p. 145 et s.; 
Druey (n. 137), n. 100 et s. 
150 Blaise (n. 3), n. 349 (« ... l'entreprise n'est que l'instrument de l'infraction, mais n'en est 
pas la responsable ... »); Blanc (n. 133), p. 416 et s. (entreprise enjeu de l'application de 
lanorme). 
151 Se referer pour cette jurisprudence constante a p. ex. CJCE du 23 avril 1991 aff. C-41/90, 
Rec. 1991, p. I-1979 (Häfner et Elser). 
152 CJCE du 6 mars 1974 aff. 6 et 7 /73, Rec. 1974, p. 223 n. 39 (Commercial Solvents/Kom-
mission); CJCE du 25 octobre 1983 aff. 107 /82, Rec. 1983, p. 3151 n. 50 (AEG/Kommis-
sion); CJCE du 12 juillet 1984 aff. 170/83, Rec. 1984, p. 2999, n. 11 et s. (Hydrotherm/ 
Compact). 
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une amende) ne peut etre qu'une personne ayant 1a personnalite juridique ou 
au moins 1a capacite juridique. 
Nous pouvons constater 1a meme approche en matiere du contröle exerce 
sur les acteurs des marches financiers. Par exemple, selon la directive 2006/48/ 
CE, les Etats membres et les autorites de surveillance competentes peuvent re-
noncer a l'application des exigences de fonds propres sur une base individuelle 
et appliquer ces exigences sur une base consolidee en evaluant un groupe de 
societes comme etant une seule entite economique lorsqu'ils le jugent appro-
prie. 153 Par contre, les destinataires des decisions des autorites de surveillance 
competentes restent les differents membres du groupe. 154 
2. L'entreprise en droit penal 
En droit penal, les droits germaniques ont longtemps refuse d'accepter une res-
ponsabilite penale des personnes morales et notamment de l'entreprise.155 Bien 
que le legislateur allemand reste fidele a cette position, selon laquelle il n'y a pas 
de peine sans faute (nulla poena sine culpa), 156 le legislateur suisse a introduit 
en 2003 une disposition prevoyant une responsabilite penale des entreprises.157 
Si un crime ou un delit est commis au sein d'une entreprise dans l'exercice 
d'activites commerciales conformes a ses buts et si ce crime ou ce delit ne peut 
153 
Se refärer au considerant 13 et aux art. 68 et s. de la directive 2006/48/CE. 
154 
Se refärer aux art. 124 al. 1, 136 et s. de la directive 2006/48/CE. 
155 
Se refärer pour cette doctrine classique notamment a v. Savigny, System des heutigen 
römischen Rechts, t. II, 1840, p. 312: «Das Criminalrecht hat zu thun mit dem natür-
lichen Menschen, als einem denkenden, wollenden, fühlenden Wesen. Die juristische 
Person aber ist kein solches, sondern nur ein Vermögen habendes Wesen, liegt also ganz 
außer dem Bereich des Criminalrechts.». 
156 
Se refärer encore au Bundesministerium der Justiz (ed.), Abschlußbericht der Kom-
mission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems, 2000, p. 199 et s.; bien 
que les art. 6 et s. de 1a directive 2008/99/CE du Parlement Europeen et du Conseil du 
19 novembre 2008 relative a la protection de l'environnement par le droit penal (JOUE 
n° L 328 du 6/12/2008, p. 28 et s.) demandent aux Etats membres d'introduire une 
responsabilite penale des personnes morales, le legislateur allemand juge su:ffisant les 
dispositions des §§ 30 et 130 OWiG prevoyant une responsabilite administrative des 
exploitants d'une entreprise (se refärer aux motifs du projet de loi du 6 avril 2011, BT-
Drucks. 17 / 5391, p. 15). 
157 
Art. I0040•ter ancien Code penale suisse (aujourd'hui art. 102 CP); voir Bertossa, Unter-
nehmensstrafrecht - Strafprozess und Sanktionen, 2003; Macaluso, La responsabilite 
penale de l'entreprise - Principes et commentaire des art. 1004°•1•r et IOoqwnquies CP, 2004; 
pour la situation juridique avant 2003 Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit 
von Unternehmen - Von individuellem Fehlverhalten zu kollektiven Fehlentwicklun-
gen, insbesondere bei Großrisiken, 1995. 
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etre impute a aucune personne physique determinee en raison du manque 
d'organisation de l'entreprise, ce crime ou ce delit sera impute a l'entreprise 
qui sera punie d'une amende de cinq millions de francs suisses au plus. Dans 
le cadre de certaines infractions particulieres (p. ex. blanchiment d'argent ou 
corruption), l'entreprise peut etre punie independamment de 1a responsabilite 
des personnes physiques, si on peut lui reprocher de ne pas avoir pris toutes 
les mesures d'organisation raisonnables et necessaires pour empecher une telle 
infraction. Le juge fixe l'amende entre autres d'apres la capacite economique de 
l'entreprise. Bien que ce soit l'entreprise en tant qu'entite economique qui est 
prise en consideration pour determiner si l'activite en question rentre dans son 
champ d'activite et si la non-identification d'un responsable physique releve 
de son manque d'organisation, ce sera l'exploitant en tant que sujet de droit 
qui sera le destinataire de la punition. La notion d'exploitant se trouve a l'al. 4 
de l'art. 102 CP, qui est curieusement intitule «entreprises au sens du present 
titre». Les personnes morales de droit prive et de droit public a l'exception des 
corporations territoriales, les societes et les entreprises a titre individuel sont 
des entreprises au sens de l'al. 4 de l'art. 102 CP. 
Conclusion 
Pour terminer cette esquisse sur l'entreprise et les droits europeens, il convient 
de mentionner deux tendances allant en faveur d'un droit de l'entreprise: 
La premiere tendance peut etre intitulee du droit commercial au droit 
de l'entreprise. üntrepreneur prend de plus en plus le relais du commen;:ant. 
üxemple du legislateur autrichien a deja ete mentionne. II a transforme son 
droit commercial - repris en 1938 du droit allemand - en un droit de l'entreprise 
(UGB) et a ouvert son champ d'application aux exploitants agricoles, forestiers 
et de profession liberale. Meme le legislateur allemand, traditionnellement atta-
che a la notion de commen;:ant,158 procede de plus en plus, sous l'influence du 
droit international159 et europeen, 160 a une distinction bipartite entre l'entrepre-
neur ou le professionnel et le consommateur.161 Au vu de cette distinction, le 
commen;:ant n'est plus qu'une sous-forme de l'entrepreneur ou du professionnel. 
158 Sie ms, Kaufmannsbegriff und Rechtsfortbildung, 2• ed., 2003. 
159 Se refärer a l'exemple des art. 1 et 2 let. a de la Convention des Nations Unies sur les 
contrats de vente internationale de marchandises du 11 avril 1980 (CVIM). 
160 Se refärer a l'exemple de la directive 93/13/CEE concernant les clauses abusives dans 
les contrats conclus avec les consommateurs. 
161 Se refärer a titre d'exemple aux §§ 13, 14 BGB avec §310 BGB (conditions generales) et 
§491 al. 1 BGB (credit a la consommation). 
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La deuxieme tendance peut etre intitulee du droit des societes au droit de 
l'entreprise. 162 Tandis qu'en droit des societes l'application des normes depend 
en regle generale de la forme juridique de 1a societe, le droit de l'entreprise ne 
fait pas de distinction entre les differentes formes juridiques de l'exploitant mais 
s'applique en fonction de criteres quantitatifs concernant l'entreprise tel que le 
chiffre d'affaire, le resultat du bilan et le nombre de salaries. La loi allemande 
relative a 1a publicite des entreprises163 represente un bon exemple. Selon cette 
loi de 1969, les exploitants de certaines entreprises importantes doivent rendre 
public leurs comptes annuelles independamment de leurs formes juridiques. 
En droit suisse, les societes remplissant certains criteres de dimension sont sou-
mises depuis 2008 a une verifi.cation de leurs comptes annuels par un organe de 
revision selon les art. 727 et s. du Code des obligations. 
Le droit de l'entreprise va ainsi etre amene a jouer un röle au cöte du droit 
commercial et du droit des societes. 
162 Rappr. le titre d'un compte rendu collectif de Geßler, Vom Gesellschafts- zum Unter-
nehmensrecht, ZHR 143 (1979), 427 et s. 
163 Gesetz über die Rechnungslegung von bestimmten Unternehmen und Konzernen 
(PublG) du 5 aout 1969, BGBL 1969 I, p. 1189 et s. 
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